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Regeste

Art. 357b Abs. 1 OR (SR 220); Art. 12 Abs. 2 und Art. 75-79 des Landesmantelvertrags
(LMV) fur das Bauhauptgewerbe. Die von den Vertragsparteien des LMV fur dessen
Vollzug bestellten und in Vereinsform organisierten lokalen paritétischen
Berufskommissionen sind als materiell Berechtigte oder Prozessstandschafter
aktivlegitimiert, den gemeinsamen Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen des LMV
auch gegentiber einem Aussenseiter gerichtlich durchzusetzen. Stellen sie somit anlésslich
ithrer Kontrolltétigkeit im Betrieb eines Aussenseiters Verletzungen von
allgemeinverbindlich erklarten Bestimmungen des LMV fest und auferlegen sie dem
Betroffenen deshalb eine Konventional strafe sowie die Bezahlung der Kontroll- und
Verfahrenskosten, so sind sie berechtigt, diese Forderungen in eigenem Namen gerichtlich
geltend zu machen (Kantonsgericht, I11. Zivilkammer, 20. Januar 2009, BZ.2008.16).

Volltext

Erwégungen |. 1. Der Beklagteist als Einzelunternehmer im Bereich der Ausfiihrung von
Armierungsarbeiten tétig. Bis am 5. Oktober 2007 hatte er seinen Geschéftssitz unter der
Firma"A. B., Armierungen” im Kanton R. Die Firma wurde an diesem Datum infolge
Geschéftsaufgabe im Handel sregister des Kantons R gel 6scht. Seit dem 26. Oktober 2007
ist er mit der Firmenbezeichnung "A. B. Armierungen” und Geschéftssitz an seinem
Wohnort in Sim Handelsregister des Kantons St. Gallen eingetragen. Am 12. Mai 2005
liess die Paritétische Berufskommission (PBK) Bauhauptgewerbe des KantonsU in'V eine
Baustellenkontrolle durchfiihren, bei der auch Arbeitnehmer des Beklagten einer
Uberpriifung unterzogen wurden. Im Anschluss daran beantragte diese Kommission der
nach dem Landesmantelvertrag fur das Bauhauptgewerbe (LMV) ortlich zusténdigen PBK
R (Kl&gerin), beim Beklagten wegen vermuteter V erstossen gegen diesen
Gesamtarbeitsvertrag (GAV) eine Lohnbuchkontrolle durchzufihren (klég. act. 4). Diese
beschloss am 29. Mai 2005 die Kontrolle und gab die Prifung, bezogen auf den Zeitraum
vom 1.12.02-31.3.03 und vom 1.10.03-30.6.05, am 12. Juli 2005 extern bei der XY
Unternehmensberatungs- und Prufungsgesellschaft in Auftrag (klag. act. 5). Diese fihrte
die Prifung am 10. November 2005 durch und verfasste zuhanden ihrer Auftraggeberin
einen Bericht, in welchem sie diverse Verletzungen der gesamtarbeitsvertraglichen
Bestimmungen feststellte (klag. act. 9). Die Kl&gerin rdumte dem Beklagten in der Folge
die Gelegenheit zu einer Stellungnahme ein (klég. act. 10-12). Am 3. Juli 2006 beschloss
Sie gestuitzt auf die Bestimmungen des LMV, dem Beklagten die Kosten der externen
Kontrolle (Fr. 15'365.30) und die der Kommission entstandenen V erfahrenskosten

(Fr. 2120.--) aufzuerlegen sowie Uber ihn eine Konventionalstrafe von Fr. 110'000.-- zu
verhangen. Die Zahlung sollte bis am 4. August 2006 an die Kl&gerin geleistet werden
(kl&ag. act. 13). Nachdem der Beklagte die verlangte Zahlung nicht erbracht hatte, setzte die
Klé&gerin ihre Forderung am 30. August 2006 beim Betreibungsamt Z in Betreibung



(Betreibung Nr. 64'098). Gegen den am 4. September 2006 ausgestellten Zahlungsbefehl
erhob der Beklagte gleichentags Rechtsvorschlag (klag. act. 1). 2. Nach Durchfiihrung des
Vermittlungsverfahrens (vi-act. 1) klagte die Klagerin am 15. Dezember 2006 mit den
eingangs erwadhnten Rechtsbegehren beim Kreisgericht. Das angerufene Gericht wies die
Klage am 25. Oktober 2007 mangels Aktivlegitimation der Klagerin ab. 3.  Gegen dieses
Urtell erhob die Klagerin am 15. Februar 2008 Berufung (B/1). Sie hélt an ihrer
Forderungsklage vollumfanglich fest. Der Beklagte erstattete seine Nichteintreten bzw.
Abweisung beantragende Berufungsantwort am 2. April 2008 (B/9). Am 10. April 2008
reichte die Kl&gerin eine nachtragliche Eingabe ein (B/12), welche der Beklagte mit
Stellungnahme vom 15. April 2008 aus dem Recht zu weisen beantragt, und zu der er
eventualiter Stellung nimmt (B/15). Mit Schreiben vom 27. November 2008 (B/18) teilte
das Gericht den Parteien mit, dassin der vorliegenden Streitsache keine Verhandlung
vorgesehen sei und schlug vor, auf einen zweiten Schriftenwechsel zum Rechtlichen zu
verzichten. Innert der gesetzten Frist liessen sich die Parteien nicht vernehmen, so dass, wie
im Schreiben in Aussicht gestellt, von einem Verzicht ausgegangen werden kann. I1. 1.
Eine nachtragliche Eingabe ist unter anderem zul&ssig, wenn es das rechtliche Gehor
erfordert und innert der Frist von zehn Tagen nach Kenntnisnahme des Grundes reagiert
wird (Art. 164 Abs. 1 lit. b und Art. 164 Abs. 2 ZPO). Die Partei muss dabei im Einzelnen
dartun, welche neuen Vorbringen der Gegenpartei eine Stellungnahme erfordern (GVP
1993 Nr. 65). Diesen Anforderungen gentigt die nachtrégliche Eingabe der Kl&gerin. Sie
nimmt darin Stellung zur vom Beklagten neu vorgebrachten Behauptung, in Anbetracht des
vertragslosen Zustands im Baugewerbe kdnne mangels Vollmacht auf ihre Berufung nicht
eingetreten werden. Zulassig ist alerdings auch die eventualiter erfolgte Stellungnahme des
Beklagten, soweit er damit auf das von der Klagerin mit ihrer nachtraglichen Eingabe
beigebrachte Schreiben des Staatssekretariats fur Wirtschaft (SECO) (kl&ag. act. 24) eingeht.
2. a) Parteilen eines GAV konnen gemass Art. 357b Abs. 1 OR vereinbaren, dassihnenin
den von Art. 357b Abs. 1 lit. aund b OR umrissenen Bereichen ein gemeinsamer Anspruch
auf Einhaltung des Vertrages zusteht und ihnen zu diesem Zweck nach 357 Abs. 1 lit. c OR
ein Recht auf Kontrolle, Kautionen und Konventionalstrafen zukommt. Bei
allgemeinverbindlich erkléarten GAV erstreckt sich dieser Anspruch auch auf Aussenseiter
(Art. 1und 4 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Allgemeinverbindlicherkl&rung von
Gesamtarbeitsvertragen [AVEG,; SR 221.215.311; BGer 4A_300/2007 vom 6.5.08 E. 1 mit
Hinweisen). Esist dabel zulassig, dass die Vertragsparteien im GAV fir die gemeinsame
Durchfiihrung im Sinne von Art. 357b OR ein Organ in der Form eines Vereins schaffen
und diesem die Durchfiihrung tibertragen (BGE 134 111 541 E. 4.3 S. 545 1.). Die Kl&gerin
alsvon den Parteien des LMV zum Zweck von dessen Vollzug gegriindeter Verein (Art. 76
Abs. 1 LMV; kl&g. act. 18 [Statuten]) ist damit a's juristische Person partei- (Art. 52 f.
1.V.m. 60 ZGB; Art. 38 Abs. 1 ZPO; vgl. BGer, aa.O., E. 4.2 und 4.3 S. 544 ff.) und
prozessfahig (Art. 54 ZGB; Art. 39 Abs. 1 ZPO; BSK ZGB I-Huguenin, N 2 zu Art. 54/55
ZGB; BGE 134 111 541 E. 4.2 S. 545). Dass der Beklagte vorbringt, die Klagerin verletze
den Vereinszweck, indem sie in eigenem Namen klage, andert nichts. b) Der Beklagte
vertritt die Auffassung, auf die Berufung dirfe nicht eingetreten werden, denn Art. 76 Abs.
1 LMV beschrénke die Bestellung der Kl&gerin als Vertreterin der Vertragsparteien fur den
Vollzug des LMV auf die Dauer von dessen Gultigkeit. Die von der Kl&gerin eingereichten
Vollmachten (kl&g. act. 19 und 20) seien denn auch explizit auf die Dauer desLMV 2005
bzw. LMV 2006 befristet. Es sei aber notorisch, dass der LMV per 20. September 2007
gekiindigt worden und damit im Zeitpunkt der Berufung und bis heute nicht mehr in Kraft



gewesen sai. Die Berufung sei somit ohne Vollmacht erfolgt. Eine Vollmacht kénne
angesichts des vertragslosen Zustands auch nicht beigebracht werden (Berufung, 2 f.). Die
Kl&gerin entgegnet, sdmtliche von ihr gefassten Beschllisse seien zu einem Zeitpunkt
erfolgt, in welchem der LMV in Kraft und allgemeinverbindlich erklért gewesen sai. Auch
der mit der Klage zur Beurteilung vorgel egte Sachverhalt beziehe sich auf einen
Zeitrahmen, in welchem der LMV in Kraft gewesen sei (nachtragliche Eingabe, Ziff. 11./3.
und 5.). Die Vertragsparteien haben sich am 14. April 2008 auf einen neuen LMV (LMV
2008) geeinigt. Der LMV 2008 wurde mit Bundesratsbeschluss (BRB) vom 22. September
2008 per 1. Oktober 2008 allgemeinverbindlich erklért. Gleichzeitig wurden die friheren
Bundesratsheschltisse tber die Allgemeinverbindlicherkl&rung des LMV 2000 (BRB vom
10.11.98, gultig vom 1.1.99 bis 31.12.00 [BBI 1998 5643 ff.], verlangert durch BRB vom
6.6.00 bis zum 31.3.02 [BBI 2000 3482 f.] und wieder in Kraft gesetzt durch BRB vom
8.11.02 in der Zeit vom 1.12.02 bis 31.3.03 [BBI 2002 7576 f.]), desLMV 2005 (BRB vom
22.8.08, gultig vom 1.10.03 bis 30.9.05 [BBI 2003 6070 ff.], verlangert durch BRB vom
11.8.05 bis zum 30.09.07 [BBI 2005 5105]) und des LMV 2006 (BRB vom 12.1.06, gultig
vom 1.2.06 bis 30.9.07 [BBI 2006 833]; BRB vom 13.8.07, guiltig vom 1.9.07 bis 30.9.07
[BBI 2007 6069 f.]) wieder in Kraft gesetzt (BBI 2008, 8003 ff.). Die von der Klagerin auf
der Grundlage von Art. 76 Abs. 2 LMV ausgestellten und von ihr eingereichten
Vollmachten sind "auf die Dauer des LMV 2005 befristet” bzw. auf die Dauer des LMV
2006. Sie sind mit der Wiederinkraftsetzung dieser Vertrage im heutigen Zeitpunkt
jedenfalls wieder gultig. Die von der Kl&gerin verfolgten Anspriiche fallen sodann in einen
Zeitraum, in welchem der LMV allgemeinverbindlich erkl&rt war (LMV 2000:
1.12.02-31.3.03; LMV 2005: 1.10.03-30.6.05), und ihr Vorgehen bis zur Klage war zeitlich
durch den LMV 2005 und 2006 gedeckt. Da es sich bei den LMV 2005 und 2006 lediglich
um eine punktuelle Abanderung des LMV 2000 als Basistext handelte, ist weiter davon
auszugehen, dass die vorliegenden Vollmachten auch die Anspriiche auf der Grundlage des
LMYV 2000 abdecken. Die Prozessvoraussetzungen mussen schliesslich im Zeitpunkt des
Urtells gegeben sein (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des
Kantons St. Gallen, N 5a zu Art. 79). Soweit die Kl&gerin fir die Belange des vorliegenden
Prozesses somit einer Vollmacht bedarf, liegt diese vor und ist auf die Berufung
einzutreten. Dassel be Ergebnis ergibt sich auch aufgrund einer anderen Uberlegung. Aus
der Befristung der Vollmachten und den zugrunde liegenden Bestimmungen von Art. 76
Abs. 1 und 2 LMV ergibt sich nicht zwangslaufig, dass die Kompetenz der Kl&gerin, fir
den Vollzug des LMV zu sorgen, bel dessen Ausserkraftsetzung auch insoweit wegfallen
soll, als esum die weitere Behandlung von in der Vergangenheit liegenden Sachverhalten
geht, die sich noch unter der Geltung des allgemeinverbindlichen LMV zutrugen. Das
SECO scheint dieser Auffassung zu sein, wenn es - auf eine entsprechende Anfrage der
Schwei zerischen Paritétischen V ollzugskommission des Bauhauptgewerbes hin - im von
der Kl&gerin eingereichten Schreiben vom 2. November 2007 die Auffassung vertritt, die
PBK konnten flr Sachverhalte aus der Zeit vor dem Dahinfallen des LMV und der
Allgemeinverbindlicherkl&rung ihre Funktionen weiterhin wahrnehmen. Diese Auffassung
Ist zwar fur den Zivilrichter nicht bindend; es besteht aber kein Anlass, davon abzuweichen,
zumal - wie das SECO zutreffend festhdlt - die Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit wie
auch die zweckentsprechende Verwendung der Vollzugskostenbeitrage nur so gewéhrleistet
sind. Hier kommt hinzu, dass es letztlich nicht bei einem vertragslosen Zustand blieb.
Vielmehr liegt hier wie erwahnt seit dem 1. Oktober 2008 ein neuer allgemeinverbindlicher
LMYV vor, dessen Vollzugsbestimmungen sich, soweit hier relevant, mit der friheren



Regelung decken (Art. 12 ff. und 75 ff. LMV 2008). Es besteht daher erneut eine rechtliche
Grundlage fur eine gemeinsame V ertragsdurchf ihrung und damit auch fiir die gemeinsame
Durchsetzung damit zusammenhangender Anspriche. Dabei muss sich die Mdglichkeit,
gemeinsame Forderungen durchzusetzen, auch auf Anspriiche erstrecken, die unter dem
friheren LMV entstanden sind; dies stiinde ndmlich ausser Frage, wenn der neue Vertrag
nahtlos auf den friheren gefolgt ware, und esist nicht ersichtlich, aus welchen Griinden hier
allein deshalb, well voriibergehend ein vertragsloser Zustand herrschte, eine andere
Betrachtungsweise gerechtfertigt ware. Das zur Stellungnahme des SECO Gesagte legt
vielmehr das Gegentell nahe. 111. 1. Die Aktivlegitimation ist das Recht, einen Anspruch
in eigenem Namen geltend zu machen. Sie kommt grundsétzlich, aber nicht ausschliesslich
dem Trager des Rechts zu, das Gegenstand des Prozesses bildet (BGE 121 111 168 E. 2 S.
170 [Verbandsklage]). Die Aktivlegitimation ist insbesondere auch bei der sog.
Prozessstandschaft gegeben. Eine solche liegt vor, wenn der Kl&ger das Recht eines Dritten
in eigenem Namen geltend machen kann. Dasist aber nur zuldssig, wenn es gesetzlich
vorgesehenist (BGE 129 111 715E. 3.3 S. 720; BGE 129111 55 E. 3.1.3 S. 58; BGer
4C.351/2006 vom 9.2.07 E. 5.2). Das Vorliegen der Aktivlegitimation gehort zur
materiellen Begrindetheit der Klage und ist somit eine Rechtsfrage, hier des
Bundesprivatrechts, welche auf der Grundlage des nach der Verhandlungsmaxime
festgestellten Sachverhalts von Amtes wegen zu prifenist (BGE 118 1a29 E. 1 S. 130;
BGE 130111 550 E. 2 S. 551 f.). Die Beweidast fur die der Aktivlegitmation zugrunde
liegenden Tatsachen liegt beim Kl&ger (BGE 130111 417 E. 3.1 S. 424 E. 3.1;
einschrankend [implizite Tatsachen]: BGer 4A_283/2008 vom 12.9.08 E. 6). Fir den
vorliegenden Fall ist zudem zu beachten, dass auch die allgemeinverbindlich erklarten
Bestimmungen von GAV zum Bundesprivatrecht gerechnet werden (BGer 4A_283/2008
vom 12.9.08 E. 1; BGer 4A_300/2008 vom 6.5.08 E. 1, je mit Hinweisen). 2. Zwischen
den Parteien ist zu Recht unumstritten, dass die eingeklagten Betreffnisse
(Konventionalstrafe sowie Kontrollkosten in Form der Kosten der externen Kontrolle und
der Verfahrenskosten) gestuitzt auf Art. 357b OR sowie die allgemeinverbindlichen
Bestimmungen des LMV (Art. 76 Abs. 4 lit. eund Art. 79 LMV) erhoben werden dirfen
und dabei auch gegeniiber einem Aussenseiter geltend gemacht werden kénnen (vgl. auch
BGer 4A_300/2007 vom 6.5.08 E. 1 und 5). Die Kl&gerin macht diese Forderung in
eigenem Namen geltend und betrachtet sich folglich als aktivlegitimiert, auch wenn sie
stellenweise (vgl. Berufung, 5) angibt, namens und auftrags der Vertragsparteien handeln
zu durfen. Sie argumentiert dabei zweigleisig. Sie bezieht sich einerseits auf den soweit
allgemeinverbindlichen Art. 76 Abs. 1 LMV und erblickt darin eine ausdrtickliche
Erméchtigung zur Prozessfuhrung in eéigenem Namen (Berufung, 9). Im Hinblick auf die
Konventionalstrafe vertritt sie zudem die Auffassung, sie wére auch aktivlegitimiert, wenn
sie diesbeziiglich asindirekte Stellvertreterin oder als Organ der Vertragsparteien zu
betrachten ware (Berufung, 10). Andererseits weist sie auf die ebenfalls
allgemeinverbindlich erklarten Art. 76 Abs. 4 lit. e Ziff. 2und 4i.V.m. Art. 79 Abs. 2lit. b
und c sowie Art. 79 Abs. 5 LMV hin. Sie schliesst aus diesen Bestimmungen, dass es sich
bei der geltend gemachten Forderung um einen ihr selber zustehenden Anspruch handelt
(Berufung, 10). Schliesslich argumentiert die Klagerin, ihre Aktivlegitimation sei auch aus
Praktikabilitétsgrinden zu bejahen (Berufung, 10). Der Beklagte hélt die Aktivlegitimation
der Klagerin nicht fir gegeben. Die aus Art. 357b OR fliessenden Anspruche stehen seiner
Meinung nach ausschliesslich den Parteien des LMV zu, und sie miissten diese denn auch
als notwendige Streitgenossen gemeinsam verfolgen (Berufungsantwort, 4 f. und 7). Die



Zuerkennung eigener Anspriiche und auch die allfallige Abtretung von Anspriichen durch
die Vertragsparteien oder die Einrdumung eines eigenen Klagerechts widerspreche Art.
357b Abs. 1 lit. c OR (Berufungsantwort, 4 f., 6, 8, 10, 12 f., 13 f. und 15). Die
Bestimmungen des LMV stiinden mit diesen Vorgaben auch im Einklang
(Berufungsantwort, 4 und 13 f.). Es sei der Kl&gerin in diesem Zusammenhang
ausschliesslich gestattet, im Namen der Parteien desLMV als Stellvertreterin zu handeln
(Berufungsantwort, 4 ., 7f. und 11). Sie selber betone, dass sie auftrags und namens der
Vertragsparteien tétig werde (Berufungsantwort, 5, 7 und 11). Auch einein einem GAV
enthaltene Vollmacht kdnne daran nichts &ndern (Berufungsantwort, 9 und 10; vgl. auch
Berufungsantwort, 3). Vorliegend lasse der LMV aber ohnehin nur ein Handeln der
Kl&gerin in fremdem Namen zu und verlange zu diesem Zweck noch zusétzlich die
Ausstellung separater VVollmachten. Diesen Vorgaben wirden die vorliegenden
Vollmachten auch entsprechen (Berufungsantwort, 9 und 11 f.). Hétte die Klagerin ein
eigenes Recht an der eingeklagten Forderung, bedurfte sie keiner Vollmacht
(Berufungsantwort, 11; vgl. auch Berufungsantwort, 3). Fir das Zulassen der
Vorgehensweise der Klagerin sprechen nach Auffassung des Beklagten auch keine
Praktikabilitétsgriinde (Berufungsantwort, 14). 3. @) Dem erwdhnten BGE 134 |11 541 ff.
lag der Sachverhalt zugrunde, dass die PBK Wallis des Ausbaugewerbes gegen ein
Maler-/Gipsergeschéft auf Feststellung der Unterstellung unter den allgemeinverbindlichen
GAYV des Aushaugewerbes der Westschweiz geklagt hatte. Vor dem Bundesgericht
argumentierte das beschwerdef iihrende Unternehmen, die PBK sai vor dem Hintergrund der
Bestimmung von Art. 357b OR und des fraglichen GAV nicht aktivlegitimiert. Art. 357b
Abs. 1 OR gewéhre nur den Parteien des GAV ein Klagerecht, und sie seien im Prozess
notwendige Streitgenossen. Die Parteien seien nicht berechtigt, ihr Klagerecht auf einen
Dritten wie die Kl&gerin zu Gbertragen (BGer, a.aO. E. 3 und 4). Das Bundesgericht kommt
in seinem Entscheid aber nicht nur zum bereits erwdhnten Schluss, dass die
Vertragsparteien im GAV fur die gemeinsame Durchfihrung im Sinne von Art. 357b OR
ein Organ in der Form eines Vereins schaffen und diesem die Durchfiihrung Ubertragen
konnen. Es geht auch davon aus, dass die Parteien diesem Organ im GAV Rechte
ubertragen kénnen (BGer, aa.O., E. 4.3i.V.m. 4.1; aM. Streiff/von Kaenel, Kommentar
zum Einzelarbeitsvertrag, 6. A., N 5 zu Art. 357b OR). Zu prifen ist damit an erster Stelle,
ob die Vertragsparteien die fraglichen Rechtspositionen im LMV auf die Kl&gerin
ubertragen haben. Zweitensist zu erortern, ob der LMV der Kl&gerin immerhin die Stellung
einer Prozessstandschafterin einrdumt (ZK-Albrecht/Vischer, N 18 zu Art. 357aund N 13
zu Art. 357b OR [Aktivlegitimation im Rahmen der durch den GAV eingerdumten
Kompetenzen]; vgl. auch BK-Stockli, N 98 zu Art. 356, N 5 zu Art. 357aund N 14 zu Art.
357b OR sowie Portmann/Stdckli, Kollektives Arbeitsrecht, Rz. 216 [Aktivlegitimation
aufgrund Vollmacht im GAV]) - das wére ohne Weiteres zuléssig, nachdem ein
allgemeinverbindlich erklarter GAV Bundesrecht darstellt und eine gesetzliche Grundlage
damit vorliegt - bzw. das Institut der gemeinsamen Durchfiihrung nach Art. 357b OR gar
weitergehend verlangt, dass der durch einen GAV eingesetzten PBK zumindest die Stellung
einer Prozessstandschafterin zukommt (so ZK-Vischer/albrecht, N 13 zu Art. 357b OR,

vgl. BGer, a.a.O. E. 4.2). Aus der bisherigen Praxis des Bundesgerichts kdnnen in diesem
Zusammenhang keine eindeutigen Schliisse gezogen werden. In BGE 134 111 541 ff. wurde
nicht weiter diskutiert, ob eine Prozessstandschaft von Gesetzes wegen zu bejahen wére.
Die friihere Bundesgerichtspraxis enthélt dazu ebenfalls keine Hinweise. In BGE 118 11 528
E. 4 S. 534 (vgl. auch BGer 4C.191/2006 vom 17.8.06 E. 3) wurde sodann die Frage der



Aktivlegitimation von PBK allgemein offengel assen. Diese Praxisist insoweit tiberholt, als
BGE 134 111 541 ff. die auf die Bestimmungen eines GAV gestiitzte eigene Prozessfiihrung
zul&sst. Ob aber im Bereich des LMV die Aktivlegitimation gegeben ist, wurde bis jetzt
nicht ausdriicklich entschieden. Das Bundesgericht hat hier zwar in mehreren neueren
Fallen mit Sachurteilen entschieden, dies aber ohne auf die von den Parteien selber nicht
aufgeworfene Frage der Aktivlegitimation, sei dies unter dem Aspekt eigener Anspriiche
der PBK oder jenem der Prozessstandschaft, konkret einzugehen (BGer 4P.194/2004 vom
24.11.04 [Aufhebung einer Konventional strafe wegen zu Unrecht bejahter Unterstellung];
BGer 4C.60/2007 vom 28.6.07 [Verurteilung eines Personalverleihers zur Duldung einer
Lohnbuchkontrolle]; BGE 134 111 11 ff. [Begehren auf Zahlung von Konventional strafe und
Kontroll-, Neben- und Verfahrenskosten; Riickweisung zur Priifung der vorinstanzlich
verneinten Unterstellung]; BGE 134 111 399 [Verurteilung zur Zahlung von
Konventionalstrafe]). Das Bundesgericht wendet zwar das Recht von Amtes wegen an (Art.
106 Abs. 1 Bundesgerichtsgesetz [BGG; SR 173.110]. Es behdlt sich aber grundsétzlich
vor, nur die korrekt geltend gemachten Rigen (Art. 42 Abs. 2 BGG) zu priifen, sofern die
rechtlichen Mé&ngel nicht geradezu offensichtlich sind (BGE 13311 249 E. 1.4.1 S. 254; vgl.
zur friheren Situation Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ und 63 Bundesrechtspflegegesetz [OG]). Aus der
von den Parteien und dem Kreisgericht diskutierten kantonalen Praxis ergeben sich kaum
weitere Hinweise. Effektiv einschlagig ist lediglich der Entscheid des Kantonsgerichts B
(ZGGVP 2001, S. 1421.), welcher alseinziger den LMV zum Gegenstand hat und dabei die
Aktivlegitimation der PBK aufgrund einer im LMV enthaltenen Vollmacht bejaht. Ob diese
Erkenntnisse Gibernommen werden kénnen, muss sich nachfolgend zeigen. b) Bel den
fraglichen GAV-Normen Uber die Rechtsstellung der Kl&gerin handelt essich im Verhdltnis
der Vertragsparteien um schuldrechtliche Bestimmungen, mit welchen sog.
indirekt-schuldrechtliche Bestimmungen im GAV umgesetzt werden (Streiff/von Kaenel,
aaO., N 8ff. zu Art. 356 OR). Schuldrechtliche Bestimmungen werden nach allgemeiner
Auffassung nach den fir Vertrége geltenden Regeln ausgelegt (BGE 127 111 318 E. 2a S.
322). Hier geht es aber um die Anwendung eines allgemeinverbindlichen und somit die
Wirkung eines Gesetzes aufweisenden GAV gegen einen Aussenseiter. Gleich wie bel den
Sog. normativen Bestimmungen muss hier grundsétzlich nach den fir Gesetze geltenden
Grundsétzen ausgelegt werden. Der Wille der am Abschluss des GAV beteiligten Parteien
ist aber ein gewichtigeres Auslegungselement als jener des Gesetzgebers bei der
Gesetzesinterpretation, well die Grundlage letztlich doch vertraglich ist. Wird nach
vertragsrechtlichen Grundsétzen auf den Parteiwillen abgestellt, so ist zum Schutz des
Vertrauens der nicht an der Normsetzung Beteiligten zu fragen, ob der so ermittelte
Parteiwille auch vor dem Ergebnis einer Auslegung nach den fir Gesetze geltenden Regeln
standhdt (BGE 133 111 213 E. 5.2 S. 218f.; vgl. weiter BGE 130V 18 E. 4.2 S. 30; BGE
130V 309E.5.1.2 S. 314 f.; ZK-Vischer/Albrecht, N 122 f. zu Art. 356 und N 161 zu Art.
356b OR; Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 15 zu Art. 356 OR). Dabel ist von folgender
Regelung auszugehen: Der LMV sieht in seinem ersten Teil (Allgemeine Bestimmungen;
Zweiter Teil: Arbeitsvertragliche Bestimmungen; Dritter Teil: Vollzugs- und
Schlussbestimmungen) unter dem Titel des Vollzugs vor, dass die Vertragsparteien fur
Anwendung und Durchsetzung besorgt sind. Dazu wird auf die Art. 75-79 LMV und somit
auf die Vollzugsbestimmungen des LMV verwiesen (Art. 12 LMV). Die angesprochenen
Vollzugsbestimmungen gliedern sich, soweit im vorliegenden Zusammenhang von Belang,
in eine Bestimmung Uber die Zustandigkeit fir Anwendung und Durchsetzung des LMV
(Art. 75 LMV), eine Norm Uber Bestellung, Befugnisse, Aufgaben und Verfahren der



lokalen PBK (Art. 76 LMV) sowie eine Bestimmung zum Sanktionsregime bei
Verletzungen desLMV (Art. 79 LMV). In Art. 75 Abs. 1 LMV werden die
Vertragsparteien des lokalen GAV fir die Anwendung und Durchsetzung desLMV als
zustandig erklart. In Art. 75 Abs. 2 LMV wird ihnen zu diesem Zweck der Erlass der
Regelung nach Art. 76 ff. LMV auferlegt. In diesem Zusammenhang sind geméss Art. 76
Abs. 1 LMV erstenslokale PBK zu bestellen. Uber deren Kompetenzen spricht sich
zunéchst ebenfalls Art. 76 Abs. 1 LMV aus, weitere Aussagen finden sich in Art. 76 Abs. 2,
3und 4 LMV. Art. 76 Abs. 1 LMV bestimmt in einem algemeinverbindlich erklarten
Passus, dass die lokalen PBK ausdricklich erméchtigt sind, den LMV wéhrend dessen
Gultigkeit zu vollziehen. Der anschliessende, nicht allgemeinverbindlich erklarte Art. 76
Abs. 2 LMV verpflichtet die Vertragsparteien desLMV, den lokalen PBK die
erforderlichen Vollmachten zur Vertretung des gemeinsamen Anspruchs gemass Art. 357b
OR zu erteilen. Offensichtlich gestiitzt auf diese Bestimmung wurden die erwahnten
Vollmachten ausgestellt. Die Vollmachten beinhalten das Recht der Kl&gerin, alle
Handlungen, welche fur die Wahrnehmung und Durchsetzung der geméss dem LMV
ubertragenen Aufgaben erforderlich sind, im Namen der Vertragsparteien vorzunehmen.
Explizit eingeschlossen ist die alféllige gerichtliche Durchsetzung der Bestimmungen des
LMV (kl&g. act. 19 und 20). Auf die im Einzelnen zu besorgenden Aufgaben geht der
wiederum soweit vorliegend relevant allgemeinverbindliche Art. 76 Abs. 3LMV ein.
Gemaéss lit. adieser Bestimmung hat die lokale PBK die Aufgabe, auftrags und namens der
LMV-Parteien die arbeitsvertraglichen Bestimmungen des LMV inklusive Anhange und
Zusatzvereinbarungen durchzusetzen, sofern im LMV oder in einer anderen Vereinbarung
keine andere L 6sung getroffen wurde. Lit. b sodann enthalt eine nicht abschliessende
Aufzdhlung von konkreten Aufgaben der lokalen PBK. Insbesondere obliegt ihr nach Art.
76 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 LMV die Durchfiihrung von gemeinsamen L ohnkontrollen und
Untersuchungen Uber die Arbeitsverhdtnisse im Betrieb. An die vorgesehene
Kontrolltatigkeit knupft der ebenfalls allgemeinverbindliche Art. 76 Abs. 4 LMV unter dem
Titel des Verfahrens an. Diese Bestimmung enthalt unter anderem néhere Ausfihrungen zur
Kontrolltatigkeit (Art. 76 Abs. 4 lit. a=d LMV) und sieht vor, dass die lokale PBK nach
Abschluss der Untersuchung einen schriftlichen Beschluss fasst, in welchem unter anderem
festzuhalten ist, ob neben der Feststellung der Verletzung des LMV eine Verwarnung oder
eine Sanktion ausgesprochen wird und wie die Kontroll- und V erfahrenskosten verlegt
werden (Art. 76 Abs. 4 lit. e LMV). Im gleichfalls soweit relevant allgemeinverbindlichen
Art. 79 LMV hélt Abs. 2 im Einklang damit fest, dass die PBK berechtigt ist, eine
Verwarnung auszusprechen, eine Konventionalstrafe bis Fr. 50'000.-- zu verhangen, die
Neben- und Verfahrenskosten der fehlbaren Partei aufzuerlegen und die vom LMV bei
Schwarzarbeit vorgesehenen Sanktionen zu verhangen. Art. 79 Abs. 5 LMV sieht
schliesslich vor, dass eine verhéngte Konventionalstrafe innert 30 Tagen an die PBK zu
bezahlen ist. Dabel wird angeordnet, dass die PBK den Betrag fur Vollzug und
Durchsetzung desLMV verwendet. 4. a) Der Wortlaut der allgemeinverbindlich erklérten
Bestimmungen l&sst kein abschliessendes Urteil dartber zu, ob die Vertragsparteien der
Kl&gerin eigene Anspriiche eingerdumt haben. In diese Richtung weist zun&chst der
Wortlaut von Art. 79 Abs. 2i.V.m. Art. 76 Abs. 4, insbesondere lit. e, und von Art. 79 Abs.
5LMV: Die PBK entscheidet Uber die Kontrollen und fuhrt diese im Rahmen eines
Verfahrens durch, an dessen Ende sie sich Uber eine allfélige Sanktion, insbesondere eine
Konventionalstrafe, und die Tragung der entstandenen Kontroll- und V erfahrenskosten
ausspricht. Die Konventionalstrafe ist an die PBK zu bezahlen, welche diese nicht einfach



an die Vertragsparteien weiterzuleiten hat, sondern den Betrag fir Vollzug und
Durchsetzung des LMV verwendet. Art. 76 Abs. 1 LMV sagt nichts Gegenteiliges. Die
Erméchtigung zum Vollzug schliesst das Vorliegen eigener Anspriiche nicht aus, sondern
|&sst die Frage offen. Art. 76 Abs. 3 lit. aLMV scheint dann aber doch von einem
Ausschluss eigener Anspriiche auszugehen, wenn dort gesagt wird, dass die PBK den LMV
auftrags und namens der Vertragsparteien durchsetzt. Diese Aussage wird aber gleich im
Anschluss erheblich relativiert, indem andere Lésungen im LMV oder einer anderen
Vereinbarung vorbehalten werden. Das Einraumen eigener Anspriiche wére in diesem Sinn
eine mogliche andere L 6sung. Beizufligen bleibt, dass wohl Art. 76 Abs. 2 LMV eher gegen
das Vorliegen eigener Anspriiche der PBK sprechen wiirde. Diese Bestimmung ist aber
nicht allgemeinverbindlich, und es kann durchaus Griinde geben, fir diese Frage zwischen
Verbandsmitgliedern und Aussenseitern zu differenzieren. Im Ubrigen ergébe sich aus der
ebenfalls nicht allgemeinverbindlichen Bestimmung des Art. 79 Abs. 4 LMV wieder ein
gegenteiliger Anhaltspunkt, wenn dort von der "Durchsetzung von Konventionalstrafen der
paritétischen Berufskommission” die Rede ist. Die systematische Auslegung fuhrt ebenfalls
zu keinem eindeutigen Ergebnis. Man kann wohl argumentieren, Art. 76 Abs. 1 lit. b LMV
konkretisiere die allgemeinere Bestimmung von Art. 76 Abs. 1 lit. aLMV, und das
Verfahren mit seinen Zusténdigkeiten und Sanktionsmoglichkeiten schliesse sodann an Art.
76 Abs. 1 lit. b LMV an. Das lasst aber die Frage nach dem Inhalt des Vorbehalts
anderweitiger Losungen in Art. 76 Abs. 3 lit. aLMV weiterhin offen. Ohnehin l&sst sich
auch argumentieren, dass sich Art. 76 Abs. 3 LMV nur auf die Kontrollen, nicht aber die
Sanktionen bezieht. Entscheidend erscheint somit, ob nach Sinn und Zweck der Regelung
den PBK eigene Anspriiche eingerdumt werden sollen bzw. ob triftige Griinde dafur
sprechen, vom Wortlaut der allgemeinverbindlichen Bestimmungen abzuweichen, wenn
man diesen (vgl. Art. 76 Abs. 3 lit. aLMV) im Unterschied zur vorstehend gedusserten
Auffassung as klar betrachten wirde. Das ist zu bejahen. Der Vollzug des LMV wurde von
den Vertragsparteien an die als Vereine organisierten PBK Ubertragen. Es versteht sich,
dass diesen zur Erfullung der Aufgaben die entsprechenden finanziellen Mittel zukommen
mussen. Eine finanzielle Verflechtung zwischen den Verbanden und den PBK liefe dem
Vollzugsauftrag gleichzeitig zuwider. Es sind keine Hinweise ersichtlich, dass solchesin
Betracht gezogen worden wére. Verflechtungen konnten auch den angestrebten, von der

V erbandsebene grundsétzlich abgekoppelten autonomen Vollzug bei

M einungsverschiedenheiten gefahrden. Was vor diesem Hintergrund den Anspruch auf die
Konventional strafe anbelangt, so 1&sst sich festhalten, dass die PBK erst tber deren
Festlegung und Einforderung entscheiden und die entsprechenden Gelder dann fir die
Zwecke des Vollzugs verwenden konnen. In der Sache beinhaltet das nicht ein blosses
Inkasso, wie aus dem Wortlaut von Art. 79 Abs. 5 LMV auch herausgel esen werden konnte,
sondern die Ubertragung eines Anspruchs durch die Parteien mit der Auflage eines
bestimmten Verwendungszwecks. Die Vertragsparteien sollten mit Bestimmtheit keinen
direkten Zugriff auf die verhangten Konventionalstrafen haben; siesind lediglich as
einzige Vereinsmsitglieder in den jeweiligen PBK vertreten. Insofernist Art. 79 Abs. 5
LMV letztlich unprézise formuliert und entspricht eine dogmatisch mogliche Einordnung
als blosses Einziehungsrecht nicht den wirklichen Gegebenheiten. Das Gesagte gilt umso
mehr fUr die Kontroll- und Verfahrenskosten. Diese fallen aufgrund des V oll zugsauftrags
bei den PBK selber an und entsprechen eigenem Aufwand. Die Verneinung eines
entsprechenden Anspruchs wirde nur dazu fuihren, dass die Vertragsparteien diese Kosten
im internen Verhdtnis rickvergiiten mussten. Eine solcher administrativer Aufwand kann



aber mit der allgemeinverbindlich erklarten Regelung nicht bezweckt worden sein. Esist
davon auszugehen, dass der vorstehend dargestellte Sinn und Zweck der Regelung im
Ubrigen auch dem objektiven Parteiwillen entspricht. Welche Bedeutung ein
Ubereinstimmender subjektiver Parteiwille hétte, kann dahingestellt bleiben, dakeine
entsprechenden Behauptungen formuliert wurden. Insgesamt ist auch im Hinblick auf den
Parteiwillen der Wortlaut der Regelungen in Art. 76 Abs. 2 und Art. 76 Abs. 3lit. aLMV
zu relativieren. Diese Formulierungen sind missverstandlich und nicht juristisch-technisch
zu verstehen, wie auch die nachfolgenden Ausfihrungen zur Frage der Prozessstandschaft
zeigen. Ohne Bedeutung bleibt damit auch das eigene Vorbringen der Klagerin, sie handle
namens und auftrags der Vertragsparteien, das nicht im juristisch-technischen Sinn zu
verstehen ist. Dabei handelt es sich im Vergleich zu ihren Gbrigen Vorbringen um einen
nicht auflsbaren Widerspruch, der nicht weiter zu beachten ist. b) Fir die Frage, ob die
Kl&gerin jedenfalls auch al's Prozessstandschafterin aktivlegitimiert wére, muss wiederum
vom Wortlaut des LMV ausgegangen werden. In diese Richtung deutet Art. 76 Abs. 1
LMV, verstéarkt wird dieser Eindruck auch durch den Umstand, dass die Begriffe des
Vollzugs und der Durchsetzung in den allerdings nicht allgemeinverbindlich erklérten Art.
12 Abs. 2 und Art. 75 Abs. 1 LMV synonym gebraucht werden. Die Durchsetzung eines
Anspruchs beinhaltet aber allgemein auch dessen gerichtliche Geltendmachung. Wieder ist
aber auch auf Art. 76 Abs. 3 lit. aLMV hinzuweisen. Eine Prozessstandschaft scheint dort
ausgeschlossen zu werden, wenn gesagt wird, dass die PBK den LMV auftrags und namens
der Vertragsparteien durchsetzt. Diese Aussage wird aber wie schon erwadhnt gleich im
Anschluss erheblich relativiert, indem andere Losungen im LMV oder einer anderen
Vereinbarung vorbehalten werden. Auch die nicht allgemeinverbindlich erklarte
Bestimmung von Art. 76 Abs. 2 LMV spricht formal gegen die M6glichkeit einer
Prozessstandschaft. Insofern ist die Ausgangslage angesichts der unklaren Tragweite der
allgemeinverbindlichen Bestimmungen und des Einflusses der nicht
allgemeinverbindlichen Bestimmungen auch hier insgesamt nicht eindeutig. Im Hinblick
auf die Systematik der Regelung kann sodann auf das bereits Gesagte verwiesen werden, so
dass auch fur das Problem der Prozessstandschaft Sinn und Zweck der Regelung
ausschlaggebend sein mussen. Auch hier ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die PBK
autonom Uber die Durchfiihrung von Kontrollen und die Verhangung bzw. Hohe einer
alfdligen Konventionalstrafe entscheiden und den festgesetzten Betrag auch vereinnahmen
durfen. Die Zuerkennung der Berechtigung, dann auch einen Prozess in eigenem Namen
fuhren zu dirfen, wéare insofern folgerichtig. Das gilt auch deshalb, weil ein
Zustimmungserfordernis bzw. die Notwendigkeit einer VVollmachterteilung durch die
beteiligten V erbande das Funktionieren des Systems wegen Meinungsverschiedenheiten im
Einzelfall beeintrachtigen konnte. DafUr spricht auch die Vollmachtsregelung von Art. 76
Abs. 2 LMV und deren konkrete Handhabung durch die Verbande. Die Formulierung dieser
Bestimmung weist mit ihrer verpflichtenden Form eher darauf hin, dass die Verbande die
umfassende Zustandigkeit der PBK bekraftigen wollten. Sie rdumten denn auch gestitzt
darauf eine unbeschrénkte und fur den Zeitraum der Laufzeit desLMV geltende Vollmacht
auch zur gerichtlichen Geltendmachung von Anspriichen ein. Sie manifestierten damit
deutlich, dass sie der Kl&gerin freie Hand lassen und sich bei der Erfillung von deren
Aufgaben nicht weiter einmischen wollten. Vor diesem Hintergrund ist nicht einsichtig,
weshalb die PBK lediglich as indirekte Stellvertreterinnen auftreten konnen sollen, wie das
der Wortlaut von Art. 76 Abs. 3 lit. aLMV und auch die konkreten Vollmachten eigentlich
nahe legen wirden. Sinn und Zweck der Regelung und auch dem objektiven Parteiwillen



entspricht es eher, ein umfassendes Recht zum Auftreten in eigenem Namen anzunehmen.
Insofernist dieim LMV verwendete Terminologie nicht technisch zu verstehen und ergibt
sich das Prozessfuhrungsrecht der Klagerin als Ausfluss aus ihren Kompetenzen gemass
LMV.c) Bem vorstehenden Ergebnis muss nicht weiter auf diein der Literatur vertretene
Ansicht, wonach sich eine Prozessstandschaft auch bereits aus dem Gesetz ergibt
(ZK-Vischer/Albrecht, N 13 zu Art. 357b OR), eingegangen werden. 5. Die
Aktivlegitimation der Kl&gerin fur den vorliegenden Prozess ist somit zu bejahen. Das
bedeutet auch, dass der weitere Einwand des Beklagten, wonach schon das interne
Verfahren irregulér gewesen sai (vgl. Duplik, 8 f.; Berufungsantwort, 3f., 6, 7, 8 f., und
11), nicht weiter zu berticksichtigen ist. Dieses Ergebnis hat zur Folge, dass die Berufung
gutzuheissen und die Streitsache antragsgemass zu neuer Entscheidung an die V orinstanz
zurickzuweisen ist, weil die Klage im Ergebnis unvollstandig behandelt wurde und die
Parteien nicht wegen einer faktischen Verkiirzung des Instanzenzugs Nachteile erleiden
sollen (Art. 227 Abs. 3 ZPO; Leuenberger/Uffer-Tobler, aa.O., N 3aund b zu Art. 227
ZPO).
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